FRACASSO UND LEITSCHUTZ

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Vierte Kammer)
16. September 1999 *

In der Rechtssache C-27/98

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) vom osterreichischen Bundesvergabeamt in dem bei diesem anhingigen
Rechtsstreit

Metalmeccanica Fracasso SpA
und
Leitschutz Handels- und Montage GmbH

gegen

Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung des Artikels 18
Absatz 1 der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige (ABlL L 199, S. 54) in
der Fassung der Richtlinie 97/52/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 13. Oktober 1997 zur Anderung der Richtlinien 92/50/EWG, 93/36/EWG
und 93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrige (ABL. L 328, S. 1)

erlafdt

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten P. J. G. Kapteyn (Berichterstatter)
sowie der Richter J. L. Murray und H. Ragnemalm,

Generalanwalt: A. Saggio

- Kanzler: H. A. Riihl, Hauptverwaltungsrat
unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der Metalmeccanica Fracasso-SpA und der Leitschutz Handels- und Montage
GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt Andreas Schmid, Wien,

— des Amtes der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirt-
schaftliche Angelegenheiten, vertreten durch Kurt Klima, Oberrat bei der
Finanzprokuratur Wien, als Bevollmichtigten,

— der &sterreichischen Regierung, vertreten durch Wolf Okresek, Sektionschef
im Bundeskanzleramt, als Bevollmichtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechts-
berater Hendrik van Lier als Bevollmichtigten, Beistand: Rechtsanwalt
Bertrand Wigenbaur, Briissel,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfiithrungen des Amtes der Salzburger Lan-
desregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, ver-
treten durch Kurt Klima, der ésterreichischen Regierung, vertreten durch Michael
Fruhmann, Bundeskanzleramt, als Bevollmichtigten, der franzésischen Regie-
rung, vertreten durch Anne Bréville-Viéville, Chargé de mission in der Direktion
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fiir Rechtsangelegenheiten des Auffenministeriums, als Bevollmichtigte, und der
Kommission, vertreten durch Hendrik van Lier, Beistand: Rechtsanwalt Bertrand
Wigenbaur, in der Sitzung vom 28. Januar 1999,

nach Anhorung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
25. Mirz 1999,

folgendes

Urteil

Das Bundesvergabeamt hat mit Beschluff vom 27. Januar 1998 gemif3 Arti-
kel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) eine Frage nach der Auslegung des
Artikels 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige (ABl. L 199,
S. 54) in der Fassung der Richtlinie 97/52/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 13. Oktober 1997 zur Anderung der Richtlinien 92/50/EWG,
93/36/EWG und 93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrige (ABl. L 328, S. 1) zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Frage stellt sich in einem Rechtsstreit zwischen der Bietergemeinschaft
Metalmeccanica Fracasso SpA und Leitschutz Handels- und Montage GmbH
(Antragstellerin) einerseits und dem Amt der Salzburger Landesregierung fiir den
Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten (Amt) wegen des von diesem
ausgesprochenen Widerrufs der Ausschreibung eines 6ffentlichen Bauauftrags, fiir
den die Antragstellerin ein Angebot eingereicht hatte.
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Rechtlicher Rahmen

Die Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABl. L 185, S. 5) wurde
durch die Richtlinie 93/37 kodifiziert. Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 in
der Fassung der Richtlinie 97/52 (im folgenden: Richtlinie 93/37) lautet:

»Der Zuschlag des Auftrags erfolgt aufgrund der in Kapitel 3 dieses Abschnitts
vorgesehenen Kriterien unter Beriicksichtigung des Artikels 19, nachdem die 6f-
fentlichen Auftraggeber die fachliche Eignung der Unternehmer, die nicht auf-
grund von Artikel 24 ausgeschlossen wurden, nach den in den Artikeln 26 bis 29
genannten Kriterien der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Lei-
stungsfihigkeit gepriift haben.“

Nach § 56 Absatz 1 des Bundesvergabegesetzes (BVergG) endet das Vergabe-
verfahren mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrags (Zuschlag) oder mit
dem Widerruf der Ausschreibung. Eine andere Art der Beendigung des Verga-
beverfahrens kennt das Bundesvergabegesetz nicht.

§ 52 Absatz 1 BVergG bestimmt:

»(1) Vor der Wahl des Angebotes fiir den Zuschlag hat die vergebende Stelle auf
Grund des Ergebnisses der Priifung die folgenden Angebote unverziiglich auszu-
scheiden:

1. Angebote von Bietern, bei welchen die Befugnis oder die finanzielle, wirt-
schaftliche oder technische Leistungsfihigkeit oder die Zuverlissigkeit nicht ge-
geben ist;
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2. Angebote von Bietern, die nach § 16 Abs. 3 oder 4 vom Wettbewerb ausge-
schlossen sind;

3. Angebote, die eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises auf-
weisen;

§ S5 Absatz 2 BVergG lautet:

»Die Ausschreibung kann widerrufen werden, wenn nach dem Ausscheiden von
Angeboten gemifs § 52 nur ein Angebot tibrig bleibt.“

§ 16 Absatz 5 BVergG bestimmt:

» Vergabeverfahren sind nur dann durchzufiihren, wenn die Absicht besteht, die
Leistung auch tatsdchlich zur Vergabe zu bringen.
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Der Ausgangsrechtsstreit

Im Frithjahr 1996 schrieb das Amt die Durchfithrung von Bauarbeiten ein-
schlieflich der Errichtung einer Mittelstreifenabsicherung aus Beton an einem
Abschnitt der A1 Westautobahn aus. Der Zuschlag wurde der Firma ARGE Be-
tondecke Salzburg-West erteilt.

Im November 1996 entschied sich das Amt aus verkehrstechnischen Griinden,
den Mittelstreifen des genannten Autobahnabschnitts mit Sicherheitsleitschienen
aus Stahl statt, wie bisher ausgeschrieben, aus Beton abzusichern. Deshalb schrieb
es einen anderen Auftrag fiir die Montage eines Leitschienenverbaus aus Stahl zur
Mittelstreifenabsicherung im offenen Verfahren aus. Das Vergabeverfahren
wurde im April 1997 eingeleitet. '

Vier Unternehmen oder Bietergemeinschaften reichten Angebote ein, darunter die
Antragstellerin.

Nachdem das Amt simtliche Angebote gepriift und die Angebote der anderen
drei Bieter gemidff § 52 Absatz 1 BVergG ausgeschieden hatte, blieb nur das
Angebot der Antragstellerin tibrig.

Letztlich beschloff das Amt, die Mittelstreifenabsicherung nicht aus Stahl, son-
dern aus Beton durchfithren zu lassen, und widerrief die entsprechende Aus-
schreibung gemif§ § 55 Absatz 2 BVergG. Beides teilte es der Antragstellerin
schriftlich mit.

Diese ersuchte die Bundes-Vergabekontrollkommission, gemafS § 109 Absatz 1
Ziffer 1 BVergG ein Schlichtungsverfahren iiber die Frage einzuleiten, ob die
Widerrufsentscheidung des Bundesvergabeamtes sowie dessen Absicht, eine neue
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Ausschreibung fiir den Leitschienenverbau durchzufiithren, den Vorschriften des
Bundesvergabegesetzes entsprichen.

Am 19. August 1997 einigten sich die Parteien giitlich auf die vom Schlichter
vorgeschlagene Neuausschreibung des Leitschienenverbaus aus Stahl fiir die
Randabsicherung der Autobahn. Diese sollte in einem nicht offenen Verfahren
unter grundsitzlicher Einbeziehung aller Bieter erfolgen, die an der widerrufenen
Ausschreibung teilgenommen hatten.

Die Antragstellerin beantragte bei der Bundes-Vergabekontrollkommission eine
Erginzung des Schlichtungsverfahrens und trug vor, die Meinungsverschieden-
heiten hinsichtlich der Frage der RechtmifSigkeit des Widerrufs der die Sicher-
heitsleitschienen zur Mittelstreifenabsicherung betreffenden Ausschreibung seien
nicht geklart worden.

Nachdem sich die Bundes-Vergabekontrollkommission fiir unzustindig erklart
hatte, beantragte die Antragstellerin beim Bundesvergabeamt, die Widerrufsent-
scheidung des Amtes fiir nichtig zu erkliren.

Das Bundesvergabeamt hilt es fiir fraglich, ob § 55 Absatz 2 BVergG mit Arti-
kel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 vereinbar ist. Es hat dem Gerichtshof unter
Aktenvorlage folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist die Bestimmung des Artikels 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37/EWG, wonach
der Zuschlag des Auftrags aufgrund der in Kapitel 3 dieses Abschnitts vorgese-
henen Kriterien unter Beriicksichtigung des Artikels 19 erfolgt, nachdem die 6f-
fentlichen Auftraggeber die fachliche Eignung der Unternehmer, die nicht
aufgrund von Artikel 24 ausgeschlossen wurden, nach den in den Artikeln 26 bis
29 genannten Kriterien der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Lei-
stungsfihigkeit gepriift haben, so auszulegen, daff die Auftraggeber verpflichtet
sind, den Zuschlag auf ein Angebot zu erteilen, selbst wenn nur noch dieses eine
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Angebot im Vergabeverfahren bleibt? Ist Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37
so hinreichend konkret und bestimmt, daf$ sich der einzelne in einem Verfahren
nach den Bestimmungen des nationalen Rechts darauf berufen kann und diese
Bestimmung als Bestandteil des Gemeinschaftsrechts der Bestimmung des natio-
nalen Rechts entgegengehalten werden kann? '

Der erste Teil der Frage

Der erste Teil der Frage des vorlegenden Gerichts geht dahin, ob die Richtlinie
93/37 so auszulegen ist, dafy der Auftraggeber, der eine Ausschreibung durchge-
fithrt hat, verpflichtet ist, den Auftrag dem einzigen Bieter zu erteilen, der fiir
geeignet gehalten wurde, an der Ausschreibung teilzunehmen.

Nach Auffassung der Antragstellerin ergibt sich aus den Artikeln 7, 8, 18 und 30
der Richtlinie 93/37 in der Auslegung des Gerichtshofes, daf§ die Befugnis des
Auftraggebers, auf die Erteilung eines 6ffentlichen Auftrags zu verzichten oder
das Verfahren von neuem einzuleiten, nur in Ausnahmefillen bei Vorliegen
schwerwiegender Griinde ausgeiibt werden darf.

Das Amt, die osterreichische und die franzésische Regierung sowie die Kom-
mission tragen dagegen im wesentlichen vor, daf§ die Richtlinie 93/37 es dem
Auftraggeber nicht verbiete, ein Vergabeverfahren abzubrechen.

Unstreitig verpflichtet die Richtlinie 93/37 den Auftraggeber, der eine Aus-
schreibung durchgefiihrt hat, nicht ausdriicklich, den Auftrag dem einzigen Bieter
zu erteilen, der fiir geeignet gehalten wurde, an der Ausschreibung teilzunehmen.
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Ungeachtet dessen ist zu priifen, ob der Auftraggeber nach der Richtlinie 93/37
verpflichtet ist, ein Verfahren der Vergabe eines offentlichen Bauauftrags zum
Abschluf§ zu bringen.

Was zum einen die Bestimmungen der Richtlinie 93/37 betrifft, auf die sich die
Antragstellerin berufen hat, so muf§ der Auftraggeber den Bewerbern und Bietern
nach Artikel 8 Absatz 2 der Richtlinie 93/37 so rasch wie méglich die beziiglich
der Auftragsvergabe getroffenen Entscheidungen sowie die Griinde mitteilen, aus
denen er beschlossen hat, einen Auftrag, fiir den eine Ausschreibung stattgefun-
den hat, nicht zu vergeben oder das Verfahren von neuem einzuleiten. Diese
Bestimmung sieht nicht vor, daf ein solcher Verzicht nur in Ausnahmefillen oder
bei Vorliegen schwerwiegender Griinde erfolgen diirfte.

Auch aus den Artikeln 7, 18 und 30 der Richtlinie 93/37, in denen die Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauauftrige geregelt und die anwendbaren Zuschlags-
kriterien festgelegt sind, 1af3t sich keine Verpflichtung herleiten, den Auftrag zu
erteilen, wenn nur ein einziges Unternehmen die erforderliche Eignung besitzt.

Sonach macht die Richtlinie 93/37 die Ausiibung der dem Auftraggeber still-
schweigend verliechenen Befugnis, auf die Vergabe eines Auftrags, fiir den eine
Ausschreibung stattgefunden hat, zu verzichten oder das Vergabeverfahren von
neuem einzuleiten, nicht vom Vorliegen schwerwiegender oder auflergewo6hnli-
cher Umstinde abhingig.

Zum anderen hat die Richtlinie 93/37 nach ihrer zehnten Begriindungserwigung
das Ziel, die Entwicklung eines echten Wettbewerbs auf dem Gebiet der offent-
lichen Bauauftrige sicherzustellen (so zur Richtlinie 71/305 das Urteil vom
20. September 1988 in der Rechtssache 31/87, Beentjes, Slg. 1988, 4635,
Randnr. 21).

Wie die Kommission zutreffend ausgefiihrt hat, verfolgt Artikel 22 Absatz 2 der
Richtlinie 93/37 ausdriicklich dieses Ziel, indem er bestimmt, daf$ in Fillen, in
denen die offentlichen Auftraggeber einen Auftrag im nicht offenen Verfahren
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vergeben, die Zahl der Bewerber, die zum Bieten zugelassen werden, ausreichen
muf$, um einen echten Wettbewerb zu gewihrleisten.

Auflerdem darf nach Artikel 22 Absatz 3 der Richtlinie 93/37, wenn 6ffentliche
Auftraggeber in den Fillen des Artikels 7 Absatz 2 einen Auftrag im Verhand-
lungsverfahren vergeben, bei einer hinreichenden Anzahl geeigneter Bewerber die
Zahl der zur Verhandlung zugelassenen Bewerber nicht unter drei liegen.

Ferner erfolgt nach Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 der Zuschlag des
Auftrags aufgrund der in Kapitel 3 Abschnitt IV der Richtlinie vorgesehenen

Kriterien.

Zu den Bestimmungen des Kapitels 3 gehort Artikel 30, in dessen Absatz 1 die
Kriterien aufgefiihrt sind, die der Auftraggeber bei der Erteilung des Zuschlags
anwendet, nimlich entweder ausschlieflich das Kriterium des niedrigsten Preises
oder, wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot erfolgt, ver-
schiedene auf den jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien wie z. B. Preis, Aus-
fithrungsfrist, Betriebskosten, Rentabilitit oder technischer Wert.

Daraus ergibt sich, daf§ die Richtlinie 93/37 im Interesse eines echten Wettbe-
werbs auf dem Gebiet der 6ffentlichen Bauauftrige die Vergabe der Auftrige so
auszugestalten sucht, dafs der Auftraggeber in der Lage ist, verschiedene Ange-
bote miteinander zu vergleichen und aufgrund objektiver Kriterien wie der in
Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie beispielhaft aufgezihlten das giinstigste An-
gebot zu wihlen (so zur Richtlinie 71/305, Urteil Beentjes, Randnr. 27).
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Bleibt jedoch nach Abschluf$ eines der in der Richtlinie 93/37 geregelten Ver-
fahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige nur ein einziges Angebot iibrig, so ist
der Auftraggeber nicht in der Lage, die Preise oder die iibrigen Merkmale ver-
schiedener Angebote miteinander zu vergleichen, um den Zuschlag gemif den in
Abschnitt IV Kapitel 3 der Richtlinie genannten Kriterien zu erteilen.

Nach alledem ist der Auftraggeber nicht verpflichtet, den Auftrag dem einzigen
Bieter zu erteilen, der fiir geeignet gehalten wurde, an der Ausschreibung teilzu-
nehmen.

Auf den ersten Teil der Frage ist somit zu antworten, daf$ Artikel 18 Absatz 1 der
Richtlinie 93/37 den Auftraggeber nicht verpflichtet, den Auftrag dem einzigen
Bieter zu erteilen, der fiir geeignet gehalten wurde, an der Ausschreibung teilzu-
nehmen.

Der zweite Teil der Frage

Der zweite Teil der Frage des vorlegenden Gerichts geht dahin, ob die einzelnen
sich vor den nationalen Gerichten auf Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37
berufen kénnen. '

Da fiir die Erfiillung der in Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 aufgestellten
Anforderungen keine besondere Ausfiihrungsmafinahme notwendig ist, sind die
sich hieraus fiir die Mitgliedstaaten ergebenden Verpflichtungen unbedingt und
hinreichend genau (so zu Artikel 20 der Richtlinie 71/305, dem Artikel 18 Ab-
satz 1 der Richtlinie 93/37 im wesentlichen entspricht, das Urteil Beentjes,
Randnr. 43). '
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Auf den zweiten Teil der Frage ist deshalb zu antworten, daf$ die einzelnen sich
vor den nationalen Gerichten auf Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 be-
rufen konnen.

Kosten

Die Auslagen der 6sterreichischen und der franzdsischen Regierung sowie der
Kommission, die vor dem Gerichtshof Erkliarungen abgegeben haben, sind nicht
erstattungsfahig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein
Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

auf die ihm vom Bundesvergabeamt mit Beschluff vom 27. Januar 1998 vorge-
legte Frage fiir Recht erkannt:

1. Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993
zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bavauftrage in der
Fassung der Richtlinie 97/52/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 13. Oktober 1997 zur Anderung der Richtlinien 92/50/EWG, 93/36/
EWG und 93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrige verpflichtet den Auf-
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traggeber nicht, den Auftrag dem einzigen Bieter zu erteilen, der fiir geeignet
gehalten wurde, an der Ausschreibung teilzunehmen.

2. Die einzelnen kénnen sich vor den nationalen Gerichten auf Artikel 18 Ab-
satz 1 der Richtlinie 93/37 in der Fassung der Richtlinie 97/52 berufen.

Kapteyn Murray Ragnemalm

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 16. September 1999.

Der Kanzler Der Prisident der Vierten Kammer

R. Grass P. ]J. G. Kapteyn
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